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RECHT UND GEWISSEN. 
BEMERKUNGEN ZUM PROBLEM 
DER RECHTSGELTUNG 
Arthur Kaufmann 
I. Carl August Emge hat einmal über das Problem der 
Rechtsgeltung gesagt: "Es ist die Grundfrage der Rechts-
philosophie, wie denn aus Imperativen, erfahrungsgemässen 
Sollensanmassungen, und seien sie auch solche eines... höchsten 
Gewalthabers, wirklich verbindliche Normen, ein echtes Sollen, 
also etwas ganz anderes möglich sind"1. Und an anderer Stelle fügt 
er hinzu: "Dieses Problem verstanden haben, heisst die ganze 
Struktur der Rechtsphilosophie durchschaut haben"2. 
Damit ist unser Problem umrissen, nämlich wie Imperative des 
Gesetzgebers, die faktisch mehr oder weniger strikt durchgesetzt 
und insofern gemusst werden, als verpflichtende Normen, die 
gesollt sind, gedacht werden können. Es geht uns also nicht um 
das "empirische Gelten" in dem von Max Weber gemeinten Sinne, 
dass bestimmte Einzelpersonen "berechenbare Chancen" haben, 
"ökonomische Güter in ihrer Verfügung zu behalten oder 
künftig... zu erwerben", was aber "die Hilfe eines dafür 
1. C. A. EMGE, Das Apriori und die Rechtswissenschaft, in: Archiv für 
Rechts- und Wirtschaftsphilosophie 21 (1927/28), 519 ff., 529. 
2. C. A. EMGE, Vorschule der Rechtsphilosophie, 1925, S. 86. 
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bestehenden 'Zwangsapparates'" voraussetzt3. Zufolge einer 
solchen Begründung des Geltens aus der staatlichen Macht 
(Imperiumstheorie) ergeben sich indessen, was Weber freilich 
gesehen hat, allenfalls Erwartungen, Chancen, Exspektanzen für 
bestimmte Rechtssubjekte, aber kein Sollen für andere 
Rechtssubjekte, diese Erwartungen zu erfüllen. Nicht die Chance 
der Durchsetzbarkeit einer Rechtsnorm interessiert uns hier (das ist 
auch ein wichtiges Problem, vor allem der Rechtssoziologie, aber 
es gehört nicht zu unserem Thema), sondern die Chance der 
Aufnahme einer Rechtsnorm ihrem Inhalt nach in das Gewissen 
der rechtlich Verpflichteten. Es ist uns um den Pflichtcharakter der 
Rechtsnormen zu tun. Eine Pflicht, und also auch eine 
Rechtspflicht, wenn sie eine wirkliche Pflicht sein soll, lässt sich 
nur sittlich begründen, nur aus ihrer Bindungswirkung gegenüber 
dem menschlichen Gewissen (womit aber nicht behauptet werden 
soll, Recht und Sittlichkeit seien eins4). Ein streng heteronomes 
Sollen gibt es nicht. Der Gedanke der Heteronomie, konsequent zu 
Ende gedacht, führt zur Auflösung der normativen Gesetzlichkeit 
und damit zur Auflösung des Rechts. 
Aber -und hier stossen wir schon auf die erste Schwierigkeit-
auch der einseitig und extrem durchgeführte Autonomiegedanke 
zerstört die normative Gesetzlichkeit. Autonomie heisst 
Selbstgesetzgebung. Die Rede, der Mensch sei ein autonomes 
Wesen, bedeutet daher im strengen Sinne des Wortes, dass er sich 
selbst die Gesetze seines Handelns gibt, dass er sein eigener 
Gesetzgeber ist. In der modernen Existenzphilosophie, jedenfalls 
in ihrer extremsten, aber wohl auch konsequentesten Richtung, 
nämlich bei Jean-Paul Sartre, wird der Autonomiegedanke auch 
ganz präzis in diesem Sinne verstanden. Das kommt nicht von 
ungefähr. In der Existenzphilosophie wird das Selbstsein als reine 
Ichhaftigkeit, als vollkommener Selbstbesitz aufgefasst. Der 
3. M. WEBER, Rechtssoziologie, herausgegeben von J. Winckelmann, 
1960, S. 57 f. 
4. Näher Arthur KAUFMANN, Recht uns Sittlichkeit, 1964. 
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Mensch ist sich selbst Gott. Dann aber, so folgert Sartre, kann erst 
in der Existenz durch die eigene Entscheidung des Menschen und 
nicht durch eine vorgegebene Idee ausgemacht und festgestellt 
werden, was der Mensch ist und wie er sich zu verwirklichen hat: 
"L'homme n'est rien d'autre que se qu'il fait. Tel est le premier 
principe de l'existentialisme"... "Aucune morale générale ne peut 
vous indiquer ce qu'il y a à faire..." "L'homme se fait, il n'est pas 
tout fait d'abord, il se fait en choisissant sa morale"; "... qu'il n'y a 
d'autre législateur que lui même..."5. 
Der Gedanke der sittlichen Autonomie der Person, wie er uns in 
der Philosophie Sartres auf die äusserste Spitze getrieben 
erscheint, ist eine masslose existentielle Überanstrengung. Es zeigt 
sich, wie die Vorstellung, der Mensch sei das alleinige Mass seiner 
selbst und seiner Werke, zu einem ausweglosen Subjektivismus 
führt. Wie sollen von hier aus verpflichtende Normen für das 
menschlichen Handeln begründet werden, wo doch jeder sein 
eigener Gesetzgeber ist? Wie kann ein allgemeiner Gesetzgeber 
sagen, was ich und die vielen anderen tun sollen? Das 
Kernproblem jeder normativen Ordnung, nämlich das Problem der 
Verallgemeinerung, wird nicht mehr lösbar. 
Soll die sittliche und rechtliche Forderung verpflichtenden 
Charakter haben, so muss sie eine Grösse, die nicht rein subjektiv 
ist, sein. Michel Villey hat die Notwendigkeit objektiver Werte zur 
Begründung der Rechtsordnung oft betont6 (wir lassen hier noch 
dahingestellt, ob Werte rein objektiv sind). Aber gelangen wir so 
nicht wieder zur Heteronomie und damit zum Verzicht auf ein 
wirkliches Sollen? 
Kant, der Vater des Autonomiegedankens in der Ethik, 
versucht, zwischen dieser Szylla und Charybdis mit der Erwägung 
hindurchzukommen, dass in der Autonomie "der Wille nicht 
5. J. P. SARTRE, L'existentialisme est un humanisme, 1959, S. 22, 37, 
47, 78, 93. 
6. M. VILLEY, Philosophie du Droit, I. Définitions et fins du Droit, 3. 
Edition 1982, № 9 , 108, 111. 
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lediglich dem Gesetz unterworfen" wird, "sondern so 
unterworfen, dass er auch als selbstgesetzgebend und eben um 
deswillen allererst dem Gesetze (davon er sich als Urheber 
betrachten kann) unterworfen angesehen werden muss"7. Wie aber 
kann der Wille dem Gesetz unterworfen sein, wenn er sich 
zugleich als dessen Urheber betrachten kann? Sind wir mit der 
Vorstellung von dem selbstgesetzgebenden Willen nicht wieder auf 
die Position Sartres zurückgeworfen? Indessen würde man Kant 
entscheidend missverstehen, wollte man seine Lehre von der 
sittlichen Autonomie der Person dahin deuten, als gäbe der 
einzelne sich willkürlich die Gesetze seines Handelns selbst8. Denn 
es muss berücksichtigt werden, dass Kant, wenn er von der 
Autonomie der Person spricht, nie den Menschen als 
Einzelsubjekt, den "homo phainomenon", den "Menschen im 
System der Natur", als "Physisches (zu einer der Tierarten 
gehöriges) Sinnenwesen" mit all seinen Zufälligkeiten, 
Gestimmtheiten und Irrtumsmöglichkeiten im Auge hat. Vielmehr 
meint er hier stets das allgemeine Vernunftsubjekt, den "homo 
noumenon", nämlich die "von physischen Bestimmungen 
unabhängige Persönlichkeit", den Menschen "bloss nach seiner 
Menschlichkeit" als ein "mit innerer Freiheit begabtes Wesen", als 
"moralische Persönlichkeit", als "reine rechtlichgesetzgebende 
Vernunft" 9 . Denn nur die Vernunft kann autonom, kann 
massgebend und bestimmend sein; das Vernünftige aber ist für 
Kant nie das Individuelle und Besondere, sondern das Allgemeine 
und Gattungsmässige. Und dementsprechend versteht Kant auch 
das Gewissen als Organ der autonomen praktischen Vernunft. 
7. KANT, Grundlegung zur Metaphysik der Sitten; Akademieausgabe, S. 
431. 
8. Eingehend hierzu Arthur KAUFMANN, Das Schuldprinzip, 2. Auflage 
1976, S. 118 ff. 
9. Vergleiche etwa KANT, Metaphysik der Sitten; Akademieausgabe, S. 
226,239, 335,418; Kritik der praktischen Vernunft; Akademieausgabe, S. 74, 
154 f., 237. 
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In diesem Entwurf Kants erscheint der Mensch in seiner 
Ganzheit weder als ein rein autonomes noch als ein rein 
heteronomes Wesen. Das dürfte der Wirklichkeit nahekommen. 
Aber Probleme bleiben. Bei Kant ist die Autonomie ja nur eine 
gedachte, sie ist nur ein regulatives Prinzip, nur eine 
transzendentale Bedingung der Möglichkeit moralisch (rechtlich) 
verpflichtender Urteile, ohne dass dadurch auch nur ein einziges 
wirkliches Urteil als moralisch (rechtlich) beglaubigt werden 
könnte. Entsprechend ist auch der Kategorische Imperativ ein rein 
formales Verfahren, "ein sehr subtiler Gedankenprozzess" (Arthur 
Schopenhauer10), der "eine objektiv-sittliche Ordnung der Dinge" 
immerfort voraussetzt1 1. Auch das Gewissen, soll es nicht barer 
subjektiver Willkür Vorschub leisten, muss gebunden sein an 
etwas "Objektives": ausserhalb seiner selbst Gelegenes. Indessen, 
ist damit nicht Widersprüchliches gesagt? Ist das Gewissen nicht 
eben jene innere Stimme, die ohne Rücksicht auf das spricht, was 
von aussen kommt? Anders ausgedrückt: Ist das Gewissen nicht 
per definitionem ein subjektives Urteilsorgan, so dass jede Rede 
von einem "objektiven Gewissen" in die Irre geht? 
II. Der Gedanke eines "objektiven Gewissens" hat seinen 
schärfsten Ausdruck wohl in der Rechtsphilosophie Hegels 
gefunden. Als idealistischer Philosoph will Hegel in der Gestalt 
des Staates die Synthese von objektiver Bindung und subjektiver 
Freiheit, von Allgemeinheit und Besonderheit, herstellen. Der 
neuralgische Punkt dabei ist die Rolle des individuellen 
Gewissens. Hegel erkennt ein solches dem Buchstaben nach zwar 
an, aber ob "das Gewissen eines bestimmten Individuums der Idee 
des Gewissens gemäss ist, ob das, was es für gut hält oder 
ausgibt, auch wirklich gut ist, dies erkennt sich allein aus dem 
10. A. SCHOPENHAUER, Sämtliche Werke, herausgegeben von W. 
Freiherr von Löhneysen, Band III, 1980, S. 667. 
11. H. WELZEL, Naturrecht und materiale Gerechtigkeit, 4. Auflage 1962 
(Nachdruck 1980), S. 169. 
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Inhalt dieses Gutseinsollenden... Der Staat kann deswegen das 
Gewissen in seiner eigentümlichen Form, d. i. als subjektives 
Wissen, nicht anerkennen..."12. Diese Frage spielt in der Praxis 
keine geringe Rolle, zum Beispiel bei der Kriegsdienst-
verweigerung aus Gewissensgründen (Artikel 12 a des 
Grundgesetzes der Bundesrepublik Deutschland) oder bei der 
Sexualmoral der katholischen Kirche. Was das letztere Beispiel 
angeht, so könnte man fast meinen, Papst Johannes Paul II. habe 
sich bei Hegel orientiert, als er in seiner Ansprache vom 12. 
November 1988 hinsichtlich des Verbots der "künstlichen" 
Empfängnisverhütung sehr nachdrücklich die Berufung der 
Gläubigen auf ihr Gewissen zurückwies und die Allein-
zuständigkeit des Lehramts in dieser Frage unterstrich; und um nur 
ja kein Schlupfloch für das individuelle Gewissen zu lassen, fügte 
er hinzu, die von ihm aufgestellte Norm lasse "keine Ausnahme 
zu" und könne "durch keine Umstände ausser Kraft gesetzt 
werden"1 3. 
Schon Hans Welzel hat gegen Hegel angeführt (und das passt 
auch auf die Äusserung des Papstes), dass "die Idee eines solchen 
'objektiven' Gewissens, das dem subjektiven eines bestimmten 
Individuums gegenübergestellt wird und das allein als 
unantastbares Heiligtum gilt,... in Wahrheit die Vernichtung des 
Gewissens 'in seiner eigentümlichen Form'" bedeutet. "Ein 
Gewissen, das nicht ein subjektiv-individuelles, sondern ein 
objektiv-allgemeines ist, ist ein Widerspruch in sich selbst... So ist 
es nicht verwunderlich, dass in dem Augenblicke, wo Hegel zur 
konkreten Sittlichkeit übergeht, 'die Eigenwilligkeit und das eigene 
Gewissen des einzelnen, das für sich wäre und einen Gegensatz 
gegen sich machte, in der sittlichen Substantialität verschwunden 
sind'. Trotz aller hohen Worte Hegels über das Gewissen und die 
12. HEGEL, Grundlinien der Philosophie des Rechts - oder Naturrecht und 
Staatswissenschaft im Grundrisse, § 137. 
13. Zitiert nach H. FRIES, Leiden an der Kirche, 1989, S. 26. 
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subjektive Besonderheit lässt er diese im Meere der substantiellen 
Allgemeinheit, nämlich im Staate, untergehen..."14. 
Hegel und -im Rahmen des obigen Zitats- Papst Johannes Paul 
II. stehen nicht auf dem Boden der abendländischen Tradition, 
namentlich auch der Tradition der katholischen Theologie. Danach 
kommt dem Gewissen, und zwar dem individuellen Gewissen, 
wiewohl es zu einer objektiven Grösse -den sittlichen Werten, 
dem Lehramt- hingeordnet ist, ein Primat und eine letzte 
Verbindlichkeit zu, auch wenn es, objektiv gesehen, als "irriges 
Gewissen" zu bezeichnen ist. Bekanntlich hat Thomas von Aquin 
dem schuldlos irrenden Gewissen verpflichtende Kraft 
beigemessen, und er hat selbst die Konsequenz nicht gescheut, 
dass derjenige, der das Böse, das zu tun er sich im Gewissen für 
verpflichtet hält, nicht tut, sich versündige15. 
Indessen, wie kann es ein "irrendes Gewissen" geben, wenn 
das Gewissen die letzte Instanz ist? Bedeutende Philosophen haben 
denn auch die Möglichkeit eines irrenden Gewissens verneint. So 
sagt Kant, dass "ein irrendes Gewissen ein Unding" sei; denn "in 
dem objektiven Urteile, ob etwas Pflicht sei oder nicht, kann man 
wohl bisweilen irren; aber im subjektiven, ob ich es mit meiner 
praktischen... Vernunft zum Behuf jenes Urteils verglichen habe, 
kann ich nicht irren, weil ich alsdann gar nicht geurteilt haben 
würde... Wenn jemand sich bewusst ist, nach Gewissen gehandelt 
zu haben, so kann von ihm, was Schuld oder Unschuld betrifft, 
nichts mehr verlangt werden" 1 6. Nicht viel anders liest man bei 
Fichte: "Das Gewissen irrt nie und kann nicht irren; denn es ist das 
14. WELZEL, Naturrecht (Fussnote 11), S. 179. 
15. Siehe Thomas von AQUIN, Summa theologica I, II, 19, 5. Vergleiche 
dazu auch M. Villey, Cours d'Histoire de la Philosophie du Droit, Fase. I, 
1962, S. 116 ff.; derselbe, Observations d'un historien sur le droit naturel 
classique, in: Archiv für Rechts- und Sozialphilosophie 51 (1965), 19 ff. 
Sodann Arthur Kaufmann, in: Kaufmann/Hassemer, Einführung in 
Rechtsphilosophie und Rechtstheorie der Gegenwart, 5. Auflage 1989, S. 43 
ff. 
16. KANT Metaphysik der Sitten (Fussnote 9), S. 401. 
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unmittelbare Bewusstsein unseres reinen ursprünglichen Ich, über 
welches kein anderes Bewusstsein hinausgeht; das nach keinem 
anderen Bewusstsein geprüft und berichtigt werden kann; das 
selbst Richter aller Überzeugung ist, aber keinen höheren Richter 
über sich anerkennt. Es entscheidet in letzter Instanz und ist 
inappellabel. Über dasselbe hinausgehen wollen heisst, sich von 
sich selbst trennen wollen. Alle materialen Moralsysteme, d.h. die 
noch einen Zweck der Pflicht ausser der Pflicht selbst suchen, 
gehen darüber hinaus, und sind in den Grundirrtum alles 
Dogmatismus verstrickt, welcher den letzten Grund alles dessen, 
was im Ich und für das Ich ist, ausser dem Ich aufsucht"17. 
Kant und mehr noch Fichte sind einer subjektivistisch-
idealistischen Philosophie verpflichtet. Von dieser Perspektive aus 
ist es richtig, dass es ausser und über dem Ich keine Instanz mehr 
geben kann. Man kann es, von der anderen Seite gesehen, auch 
mit Welzel sagen: "Die Möglichkeit eines Gewissensirrtums setzt 
voraus, dass eine Handlung nicht bloss im subjektiv-moralischen 
Sinne als gewissenhaft oder gewissenlos, sondern auch in 
objektiv-ethischer Hinsicht als sittlich richtig oder falsch bewertet 
werden kann. Beide Wertungen fallen keineswegs zusammen"1 8. 
Die Konsequenz scheint somit die folgende zu sein: Entweder ist 
das subjektive Gewissen die letzte Instanz, dann kann es 
ausserhalb und darüber keine materiale Wertordnung geben, die 
das Gewissen bindet (sie kann für das Gewissen allenfalls eine 
unverbindliche Richtschnur sein). Wie von solcher Sicht aus die 
Anarchie vermieden werden kann, ist nicht ersichtlich. Oder es gibt 
eine verbindliche materiale Wertordnung, dann ist das Gewissen 
nicht die entscheidende und nicht die letzte Instanz; eine gegen eine 
objektive Pflicht verstossende Handlung kann allenfalls als 
entschuldbarer Gewissensirrtum gewertet und darum nicht 
zugerechnet werden. Das ist die alte thomasische Distinktion vom 
17. FICHTE, Das System der Sittenlehre, 1798, III, § 15. 
18. WELZEL, Vom irrenden Gewissen, 1949, S. 13; vergleiche auch S. 
15 f. 
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error iuris invincibilis und dem error iuris vincibilis, die auch dem 
deutschen Strafgesetzbuch zugrundeliegt (§ 17). Doch dann, so 
scheint es, wird die Verbindlichkeit der moralischen und der 
rechtlichen Ordnung letztlich nicht auf das Gewissen gegründet. 
Heisst das aber, zumindest für die Rechtsordnung, nicht eben 
doch, dass ihre Geltung auf Heteronomie gegründet wird, dass 
Rechtspflichten keine echten Pflichten sind, dass es im Recht nur 
ein Müssen, aber kein wirkliches Sollen gibt? Wird der Mensch 
durch das Rechtsgesetz nicht eben doch fremdgesetzlich bestimmt? 
Oder ist es am Ende völlig verfehlt, das Gelten der Rechtsordnung 
irgendwie mit dem Gewissensphänomen in Verbindung zu 
bringen? 
III. Wenn man die modernen Autoren Revue passieren lässt, 
muss man diese Frage wohl bejahen. Das entscheidende Kriterium 
für die Gültigkeit einer normativen Ordnung, zumal der 
Rechtsordnung, heisst Anerkennung, heisst Konsens. Das 
Anerkennungsphänomen stösst indessen auf ähnliche Aporien wie 
das Gewissensphänomen. Freilich muss Anerkennung einer 
Rechtsnorm nicht Anerkennung im Gewissen bedeuten, Motiv 
dafür kann auch Egoismus, Gleichgültigkeit oder Angst vor den 
Folgen der Normübertretung sein. Aber sie müßte Anerkennung 
durch den einzelenen Rechtsverpflichteten sein, wodurch jedoch 
die rechtliche Bindung von der Willkür derer abhinge, die 
gebunden werden sollen - eine nicht akzeptable Konsequenz, die 
letztlich zur Anarchie führen würde. Deshalb sah man sich zu der 
Modifikation genötigt, Anerkennung nicht als einen wirklichen Akt 
des Rechtssubjekts anzusehen, sondern, wie uns das vor allem bei 
Hegel begegnet, als ein logisch-notwendiges Anerkennenmüssen, 
dem man sich nicht beliebig entziehen könne: der Dieb etwa 
anerkenne gerade dadurch, dass er sich selbst Eigentum 
verschaffen will, das Eigentumsrecht und damit dessen rechtlichen 
Schutz, er stehe folglich mit sich selbst im Widerspruch. Doch 
abgesehen davon, dass ein Anerkennenmüssen kraft logischer 
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Folgerichtigkeit kein wirkliches Anerkennen ist, die so verstandene 
Anerkennungstheorie versagt zumindest gegenüber dem 
Überzeugungs- und Gewissenstäter, der nicht mit sich selbst im 
Widerspruch steht, weil er die Rechtsnorm bewusst um einer 
wirklichen oder angenommenen höheren Pflicht willen ablehnt19. 
Die neueren Anerkennungs- und Konsensustheorien 
argumentieren denn auch nicht mehr auf dieser Basis, sondern 
suchen den Anerkennungsprozess zu funktionalisieren respektive 
zu formalisiseren. Am konsequentesten ist das in der auf Talcott 
Parsons zurückgehenden Systemtheorie geschehen, die in 
Deutschland vor allem von Niklas Luhmann vertreten wird. 
Anerkennung bedeute, so lehrt Luhmann, nicht Zustimmung aus 
Überzeugung, denn in einer komplexen Gesellschaft könne das 
Ordnungssystem nur funktionieren, wenn auch der Rechts-
unterworfene funktioniert, wenn er möglichst störungsfrei lernt 
und sich in das System einordnet; auch er sei Teil des 
Gesamtsystems, so dass letztlich das System selbst die 
Anerkennung produziere2 0. In diesem Konzept liegt eine richtige 
Beobachtung: Rechtssysteme können nur Ordnung garantieren, 
wenn die Normbefolgung gewährleistet ist. Aber Normen, 
Imperative, können auch eine funktionierende "Ordnung" in einem 
Unrechtssystem, etwa in Konzentrationslagern, schaffen. Eine 
Anerkennungstheorie, die vom Inhalt, dem Gerechtsein der 
Normen absieht (für Luhmann ist Gerechtigkeit ohnehin nichts 
Wirkliches, sondern nur ein Symbol, dessen man sich bedient, um 
gute Absichten zu beteuern 2 1), ist nicht in der Lage, deren 
Gesolltsein zu begründen. 
19. Zur Problematik des Überzeugungstäters siehe Arthur Kaufmann, 
Schuldprinzip (Fussnote 8), S. 137 ff. (mit weiteren Nachweisen). 
20. Vergleiche vor allem N. LUHMANN, Rechtssoziologie, 2 Bände, 2. 
Auflage 1983, passim. 
21. Vergleiche N. LUHMANN, Positives Recht und Ideologie, in: Archiv 
für Rechts- und Sozialphilosophie 53 (1967), 567 f. 
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Einen anderen Weg beschreiten die Konsensustheorien im 
engeren Sinne 2 2 . Da ist einmal das Vertragsmodell, das eine 
gewisse Renaissance der Idee des "Gesellschaftsvertrags" 
(Rousseau, Hobbes und andere) darstellt. Am bekanntesten ist die 
Gerechtigkeitstheorie von John Rawls2*, bei der es darum geht, 
universalisierbare Normen dadurch zu gewinnen, dass sich die 
moralisch Urteilenden in einen fiktiven Urzustand ("original 
Position") versetzen, der Machtdifferenziale ausschliesst, gleiche 
Freiheiten für alle verbürgt und - das ist der Pfiff an der Sache -
jeden in Unkenntnis über die Positionen lässt, die er sebst in einer 
künftigen Ordnung einehmen würde ("Schleier des 
Nichtwissens"). Rawls glaubt, durch dieses Gedankenexperiment 
(es spielt sich allein in seinem Kopf ab, nirgendwo in der 
Wirlichkeit) eine Reihe von Grundrechten, Grundpflichten und 
Vorrangregeln gewinnen zu können, die zwar ganz überwiegend 
plausibel erscheinen, aber durchaus nicht allein aus der Form und 
den formalen Bedingungen der "original position" stammen, 
sondern wesentlich aus der durch die Geschichte und die 
historische Situation geprägten Erfahrung eines gebildeten 
amerikanischen Philosophen unserer Zeit. Und wo diese 
Plausibilität endet, endet auch die Kraft der Argumentation von 
Rawls, das Gesolltsein der Normen zu begründen. 
Anders als in dem monologischen Verfahren im Sinne von 
Rawls soll nach dem Diskursmodell, das vor allem Jürgen 
Habermas entwickelt ha t 2 4 , der Konsens im Wege der 
Kommunikation erzielt werden. Im praktischen Diskurs geht es 
dabei um die Begründung der "Richtigkeit" normativer Aussagen, 
wohingegen es im theoretischen Diskurs um die "Wahrheit" 
empirischer Aussagen geht. Hier interessiert uns der praktische 
22. Näher dazu Arthur KAUFMANN, Rechtsphilosophie in der Nach-
Neuzeit, 1989; derselbe, Prozedurale Theorien der Gerechtigkeit, 1989. 
23. J. RAWLS, A Theory of Justice, 1971. 
24. J. HABERMAS, Vorstudien und Ergänzungen zur Theorie des 
kommunikativen Handelns, 1984, S. 127 ff. 
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Diskurs. Habermas verkennt nicht, dass nur ein begründeter 
Konsens Richtigkeitskriterium sein kann. Dieses Kriterium soll die 
"Kraft des besseren Arguments" sein, wobei -und das ist 
entscheidend- über das, was das bessere oder das beste Argument 
ist, nur die formalen Eigenschaften des Diskurses entscheiden 
sollen, nicht ein inhaltliches, von aussen kommendes Moment. 
Diese formalen Eigenschaften des Diskurses, die ihn als 
Richtigkeitskriterium ausweisen, erblickt Habermas, im Anschluss 
an Stepen Toulmin 2 5 , in den Bedingungen einer "idealen 
Sprechsituation": Chancengleichheit für alle Diskursteilnehmer, 
Redefreiheit, keine Privilegierungen, Wahrhaftigkeit, Freiheit von 
Zwang. In der Tat dürften hierin im wesentlichen die Bedingungen 
eines rationalen Diskurses liegen. Aber wieso erzeugt er die 
Wahrheit respektive die Richtigkeit eines inhaltlichen Etwas 
(empirischer Tatsachen, rechtlicher Normen), wo ihm doch gerade 
nichts Inhaltliches zugrundeliegt? Die Antwort kann nur sein: Die 
Wahrheit respektive Richtigkeit des (gedanklich) erzielten 
Konsenses hängt auch und sogar in erster Linie von der Erfahrung 
und der Sachkunde der (gedachten) Diskursteilnehmer ab. Der 
formal korrekt gewonnene Konsens ist als solcher kein Kriterium, 
wohl aber ein wichtiges Indiz für Wahrheit und Richtigkeit. 
Deshalb ist es im Normalfall (im Rechtsstaat) möglich und 
ausreichend, die Geltung der Rechtsordnung auf den Konsens der 
Gesellschaft zu stützen. Im Ausnahmefall (im Unrechtsstaat) aber 
versagt das Konsenskriterium, wenn anders man nicht das formal 
korrekt konsentierte Böse (das verfassungskonform zustandege-
kommene Schandgesetz) als gut und recht bezeichnen will. 
Dabei muss freilich noch ein Umstand bedacht werden, der die 
Anerkennungs- und Konsensustheorien sehr problematisch macht: 
Eine wirkliche Anerkennung durch die rechtlich Verpflichteten 
oder ein wirklicher Konsens der Rechtsgemeinschaft, worauf man 
die Rechtsordnung gründen könnte, gibt es nicht. Deshalb hat 
25. SL TOULMIN, Der Gebrauch von Argumenten, 1978. 
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schon Ernst Rudolf Bierling im vorigen Jahrhundert gesagt, die 
Anerkennung brauche nicht in einem bewussten, verstan-
desmässigen Akt vollzogen zu werden, denn Anerkennung sei ein 
dauerndes habituelles Verhalten, weshalb auch eine unbewusste 
oder indirekte Anerkennung genüge 2 6. Anders ausgedrückt: die 
Konzeption einer freien Argumentationsgemeinschaft, wie sie von 
Charles S. Peirce grundgelegt wurde, hat nur den Charakter einer 
regulativen Idee, -die der argumentativen Rekonstruktion 
beanspruchter Geltung dient. Eine behauptete Geltung soll so 
behandelt werden, als ob erst der Konsens aller diese Behauptung 
bestätigen könnte. De facto eingeholt werden kann dieser Konsens 
allerdings nicht, doch er wird in dem faktischen Anspruch auf 
Geltung unterstellt. 
Damit is deutlich geworden, dass gar nicht der wirkliche 
Konsens Geltungskriterium für das Recht ist, sondern seine 
Konsensfähigkeit. In diesem Sinne hat schon Gustav Radbruch 
gesagt, dass "die Anerkennungstheorie unversehens von der 
Rechtfertigung aus wirklicher Anerkennung zu einer Recht-
fertigung als blossem Anerkennensollen" übergeht 2 1. 
IV. Damit sind wir auf unsere Ausgangsposition zurück-
geworfen. Was ist es, was eine Rechtsnorm oder eine ganze 
Rechtsordnung als konsensfähig in dem Sinne ausweist, dass sie 
berechtigten Anspruch hat, anerkannt zu werden? Sicher hängt das 
auch von dem formal korrekten Zustandekommen der Normen ab. 
Aber keineswegs nur davon. Die Konsensfähigkeit hängt 
wesentlich auch vom Norminhalt ab, davon, ob dieser wenigstens 
in angenäherter Weise richtiges Recht darstellt. Um die richtigen 
Rechtsinhalte herauszuarbeiten, bedarf es sehr wohl des 
Diskurses, aber nicht nur eines gedachten idealen Diskurses, 
sondern vor allem des realen Diskurses, wie er tatsächlich 
26. Dazu Arthur KAUFMANN, Einführung (Fussnote 15), S. 112. 
27. G. RADBRUCH, Vorschule der Rechtsphilosophie, 3. Auflage 1965, S. 
36. 
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immerfort durch die Geschichte hindurch praktiziert wird. Ein 
solcher realer Diskurs liefert allerdings keine "Letztbe-
gründungen", wie sie von einigen Diskurstheoretikern beansprucht 
werden 2 8, sondern immer nur problematische Ergebnisse, riskante 
Lösungen. Worauf es ankommt, ist, diese Ergebnisse und 
Lösungen argumentativ so abzusichern, dass sie als plausibel, 
stimmig, intersubjektiv gültig angesehen werden können. Wahrheit 
(Richtigkeit) ist, zumindest im Bereich des Normativen, von 
Intersubjektivität gar nicht zu trennen. 
Die Diskurstheorie ist also nicht abzulehnen, wohl aber muss 
sie ergänzt werden durch ein inhaltliches Kriterium. Einen 
Diskurs, ein Verfahren, kann es nicht geben ohne ein "Thema", 
ohne einen "Gegenstand", der ihm Identität verleiht. Dieser 
"Gegenstand" ist im Bereich des Normativen - Ethik, Normen-
theorie, Rechtswissenschaft - aber nichts Substantielles (wie die 
alte substanzontologische Naturrechtslehre annahm), hinwieder 
auch nicht etwas bloss Funktionales (wie etwa Luhmann meint), 
sondern etwas Relationales. Alle Ordnung hat Verhältnischarakter, 
ein Gedanke, den man schon bei Thomas von Aquin finden kann: 
"Ordo non est substantia, sed relatio"2 9. Die Urrelation aber ist der 
Mensch als Person, verstanden als das Ensemble der Beziehungen, 
in denen der Mensch zu anderen Menschen oder zu Sachen steht. 
Ganz so sieht es auch Michel Villey: Er nennt das Gerechte die 
"proportion équitable entre personnes et choses"; und er fügt 
hinzu: "Ainsi du moins le définit une philosophie réaliste" 3 0. Die 
personalen Beziehungen der Menschen sind das, was den 
juridischen Diskurs als solchen identifiziert, denn im Grunde wird 
sich das Recht immer nur dadurch legitimieren lassen, dass es 
28. Vergleiche zum Beispiel K.-O. APEL, Diskurs und Verantwortung, 
1988, S. 8, 117 f., 143 ff., 198 ff., 347 ff.; O. HÖFFE, Politische 
Gerechtigkeit, 1987, S. 28. Auch HABERMAS (Fussnote 24) spricht von einer 
Begründung "in letzter Instanz". Dagegen Arthur KAUFMANN (Fussnote 22). 
29. Thomas von AQUIN, Summa theologica 1,116, 2. 
30. M. VILLEY, Philosophie (Fussnote 6), n 8 . 111. 
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einem jeden das ihm als Person Zustehende gewährt: das Suum 
Iustum (vor allem durch Garantierung der Grund- und 
Menschenrechte). Aber wohlgemerkt: Person ist nicht Substanz, 
Person ist Relation, genauer: die Struktureinheit von Relatio und 
Relata. In diesem Sinne ist Person das "Wie" und "Was", 
"Subjekt" und "Objekt" des normativen Diskurses in einem, sie ist 
innerhalb wie auch ausserhalb dieses diskursiven Prozesses, 
Gegebenes und Aufgegebenes, sie ist nicht statisch und zeitlos, in 
ihrer dynamisch-geschichtlichen Gestalt aber nicht beliebig 
verfügbar. 
Und wo hat hier das Gewissen seinen Platz? Auch das 
Gewissen hat personalen Charakter und ist damit weder eine rein 
subjektive (individuelle) und autonome Instanz, noch aber auch 
eine rein objektive (kollektive) und heteronome Instanz. Vielmehr 
besteht es, weil der Mensch ein intelligibel-empirisches und also 
auch ein autonom-heteronomes Wesen ist, "zwischen" diesen 
Polen. Zwischen Recht und Gewissen muss ein solches Verhältnis 
bestehen, dass das Recht dem Menschen nicht als etwas 
Artfremdes gegenübertritt. Anders formuliert: Die Forderungen des 
Rechts müssen mit den Gesetzen der menschlichen Natur ("Natur" 
nicht bloss biologisch verstanden) so übereinstimmen, dass der 
sittliche Wille sie sich im Gewissen zu eigen machen kann. Mit 
dieser Massgabe können wir auch Kant zustimmen, wenn er vom 
freien Willen sagt, dass er "nach seinen allgemeinen Gesetzen 
notwendig zu demjenigen zugleich muss einstimmen können, 
welchem er sich unterwerfen soll" 3 1. 
Ein Recht, das dem Menschen das ihm in seinen Beziehungen 
zu den anderen und zu den Dingen Zustehende gewährt, hat 
Anspruch darauf, im Gewissen der einzelnen anerkannt zu 
werden. Ein solches Recht ist konsensfähig und intersubjektiv 
gültig. 
31. KANT, Kritik der praktischen Vernunft (Fussnote 9), S. 237. 
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V. Die Relevanz der oben kurz skizzierten personalen 
Rechtsgeltungstheorie für viele Einzelprobleme des Rechts kann 
hier nicht im Detail dargestellt werden. Nur ein paar Stichworte 
können gegeben werden: Widerstandsrecht, Ziviler Ungehorsam, 
Überzeugungs-und Gewissenstäter, Rechts- und Gewissensirrtum 
(Verbots- und Gebotsirrtum), sittenwidrige Rechtsgeschäfte, 
Zurechnung einer Handlung zu Unrecht und Schuld 
("Parallelwertung in der Laiensphäre")... 
Gewiss, diese Beispiele stammen fast alle aus dem Strafrecht. 
Mancher wird vielleicht einwenden, dass die hier vorgestellte 
Geltungstheorie angesichts der Flut von Gesetzen verwaltungs-
technischer, finanzpolitischer, ordnungspolizeilicher (und was 
dergleichen mehr sein mag) Art reichlich wirklichkeitsfremd sei. 
Inwiefern wird das Gewissen, so mag man fragen, angesprochen, 
wenn Vorschriften zur Regelung des Gewässerschutzes erlassen 
werden? Zugegeben, derartige Normen spiegeln sich im Gewissen 
nur blass wider, und insofern hat die heute stärk vertretene 
funktionale Betrachtungsweise schon eine Berechtigung. Doch 
muss gerade auch hier vor Einseitigkeiten gewarnt werden. Es 
kommt beim Gewässerschutz nicht lediglich darauf an, dass 
irgendwelche Regelungen funktionieren, sondern vor allem, in 
welcher Richtung sie funktionieren: ob sie dem Leben dienlich sind 
oder nicht; das hat durchaus etwas mit dem Gewissen zu tun. 
Zum Abschluß soll noch, in der hier gebotenen Kürze, auf die 
rechtspolitische Dimension der vorstehend entwickelten personalen 
Geltungstheorie aufmerksam gemacht werden. Gerade wenn man 
an die heute allenthalben beklagte, aber nirgends wirklich 
bekämpfte "Verrechtlichung" aller Lebensbereiche denkt, erweist 
sich der Gedanke einer Beschränkung des Rechts möglichst auf 
solche Normen, die eine Chance haben, im Gewissen der 
Rechtsgenossen anerkannt zu werden, als fruchtbar. Der Einwand, 
dies sei niemals völlig zu realisieren, ist zwar richtig, verfängt aber 
nicht, da zu fordern ist, dass wenigstens das Mögliche an 
Beschränkung des Rechts getan wird. Solon hat diese Kunst 
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verstanden, und er wusste, dass man die Gesetze nicht so hoch 
hängen darf, dass keiner sie lesen kann. Das Recht, das seine 
Forderungen an alle richten muss, kann nur verlangen, was von 
allen, auch den Durchschnittlichen, mit möglichster Gleich-
mässigkeit akzeptiert und geleistet werden kann. 
Diese "fragmentarische" oder "subsidiäre" Natur des Rechts hat 
ganz besondere Bedeutung für das Strafrecht. Von Georg Jellinek 
stammt das geflügelte Wort vom Recht als dem "ethischen 
Min imum" 3 2 . Das darf man freilich nicht so verstehen, als 
verhielten sich Recht und Moral zueinander wie zwei konzentrische 
Kreise, von denen das Recht der kleinere sei. Der richtige Sinn ist 
vielmehr, dass das Recht, das Strafrecht, soweit wie möglich auf 
den Bereich der einfachen, elementaren Sittlichkeit beschränkt 
werden muss, die ein allgemein Menschliches zum Ausdruck 
bringt: Du sollst nicht töten, nicht verletzen, nicht stehlen, nicht 
rauben, nicht betrügen, nicht Gewalt antun... Nur solche Normen 
haben wirklich Anspruch, von jedermanns Gewissen akzeptiert zu 
werden. Forderungen des hohen Ethos dagegen, zum Beispiel die 
Forderung, dass auch Kinder im Falle einer aufgenötigten 
Schwangerschaft zur Welt gebracht werden sollen (so die 
katholische Kirche), sind nicht in der Weise verallgemeine-
rungsfähig, dass jede rechtlich gesinnte Frau darin einstimmen 
müsste. Das kann nur die einzelne Frau in eigener Verantwortung 
entscheiden. Und wenn sie sich für den Abbruch der 
Schwangerschaft entscheidet, kann ihr das Recht daraus keinen 
Vorwurf machen. 
Dieser Gedanke zieht noch einen anderen nach sich. Gemeint ist 
das strafrechtliche Schuldurteil. Dazu ist unendlich viel gesagt und 
geschrieben worden, und immer wieder hat man den Versuch 
gemacht, die strafrechtliche Schuld als eine reine "Rechtsschuld" 
von der sittlichen Schuld abzukoppeln. Neuerdings plädieren 
32. G. JELLINEK, Die sozialethische Bedeutung von Recht, Unrecht und 
Strafe 2. Auflage 1908, S. 45. 
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manche für eine Funktionalisierung des Schuldbergriffs, was in 
der Konsequenz eine nahezu beliebige Ausdehnbarkeit des 
Strafrechts mit sich bringt. Ehrlich sind diese Versuche im Grunde 
genommen nur, wenn sie die Schuld ganz aus dem Strafrecht 
verbannen; ob das rechtsstaatlich vertretbar ist, ist freilich eine 
andere Frage. 
Von unserem Standpunkt aus stellen sich die Dinge so dar: Wie 
es echte Pflichten nur als sittliche Pflichten, die gewissensfähig 
sind, geben kann, so kann es auch vorwerfbare Pflicht-
verletzungen, Schuld, nur als sittliche Pflichtverletzungen, als 
sittliche Schuld, geben. Damit, dass auch strafrechtliche Schuld im 
Kern sittliche Schuld ist, kann indessen nur Ernst gemacht 
werden, wenn das Strafrecht auf solche allgemeinste sittliche 
Grundforderungen begrenzt bleibt, über die sich alle Gutwilligen 
einig sein können. Alsdann können in diesem Bereich die 
Gewissensentscheidungen weitgehend generalisiert werden. Auch 
im Strafrecht gilt, dass das Schuldurteil nur das Gewissen fällen 
kann, aber das Gewissen ist im Bereich des "ethischen 
Mimimums" - der elementaren Sittlichkeit - gewissermassen eine 
vertretbare Sache, das heisst es ist möglich, dass ein anderer - der 
Richter - den Täter stellvertretend "in der inneren Verbundenheit, 
als ob er es selbst wäre" 3 3 , richtet. Dieser Gedanke des 
stellvertretenden Gewissensurteils des Richters34 macht auch noch 
einmal den "Zwischencharakter" des Gewissens signifikant: Es ist 
weder allein im Individuum noch allein in der Gesellschaft (Hegel: 
im Staat), sondern in beiden, es ist subjektiv-objektiv zugleich. Mit 
Nachdruck muss aber vor einem Missbrauch des Denkmodells 
"stellvertretendes Gewissensurteil des Richters" gewarnt werden, 
etwa in der Richtung, dass man das individuelle Gewissen einfach 
beiseiteschiebt und es durch das kollektive Gewissen des 
Gesetzgebers und der Rechtsprechung ersetzt. Das strafrechtliche 
33. K. JASPERS, Die Schuldfrage, 1946, S. 37. 
34. Dazu Arthur KAUFMANN, Schuldprinzip (Fussnote 8), S. 197 ff. 
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Schuldurteil ist nur da fest fundiert, wo es auf einer klaren, 
plausiblen, einsehbaren sittlichen Grundlage beruht, wo der 
Richter nicht in Verlegenheit gerät, wenn er sagen muss: Der Täter 
kann das, was er getan hat, vor seinem Gewissen nicht 
verantworten. Ein solches Urteil lässt sich unter Umständen auch 
gegen einen Überzeugungstäter fällen, wenn dieser rechtlich 
gültige Normen infrage stellt; denn es kann gar nicht sittliche 
Pflicht sein, gegen gültiges Recht zu handeln, weil mit der 
Aufhebung des Rechts auch alles sittliche Leben untergehen 
müsste 3 5. Der Vorwurf, vor seinem Gewissen unverantwortlich 
gehandelt zu haben, kann aber beispielsweise nicht gegen einen 
Arzt erhoben werden, der nach sorgfältiger Prüfung und 
Überlegung einen Reanimierungsversuch bei einem bewusstlosen 
Schwerstverletzten (etwa bei einem apallischen Syndrom) 
unterlassen hat; mag der Richter selber die Reanimierung auch in 
einem solchen Falle für geboten erachten (es gibt Strafrechtslehrer, 
die das tun), so kann er diesen Standpunkt doch nicht 
generalisieren und zur Gewissenspflicht eines jeden machen. 
VI. Recht und Gewissen lassen sich nicht auf einen Nenner 
bringen, so wenig wie Recht und Moral. Sie dürfen aber auch 
nicht geschieden werden, wenn anders die Rechtsordnung nicht 
dem Menschen entfremdet werden soll. 
35. Geht der Überzeugungstäter gegen "gesetzliches Unrecht", gegen 
Schandgesetze an, so handelt er weder widersittlich noch widerrechtlich; er ist 
im Gunde gar kein "Täter", Täter ist der Staat. Hält der Überzeugungstäter 
gültiges Recht für rechtsungültig, so handelt es sich um einen Fall des irrenden 
Gewissens (Irrtum über angebliches "übergesetzliches Recht"). 
